O Direito Internacional dos Refugiados e o principio do non-
refoulement: a possibilidade de seu reconhecimento como norma de jus
cogens a partir dos sistemas europeu e interamericano de
direitos humanos'

International Refugee Law and the principle of non-refoulement: the
possibility of its recognition as a jus cogens norms from the European
and Inter-American system of human rights

Marina de Almeida Rosa®
Bruno Voesch do Canto’

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo central analisar como a Corte
Europeia de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos tém
aplicado o principio do non-refoulement e a possibilidade de seu reconhecimento como
uma norma de jus cogens. Para tanto, o trabalho apresenta uma construcdo historica do
conceito de refugiado, abordando os efeitos que a sua evolucdo trouxe a aplicagdo do
non-refoulement, e do conceito de jus cogens, estudando as caracteristicas das normas
imperativas do direito internacional geral e do principio do non-refoulement. Também,
faz-se uma analise do estado da arte da jurisprudéncia do sistema europeu e do sistema
interamericano de protecdo de direitos humanos sobre o tema, buscando esclarecer os
diferentes posicionamentos entre eles em relagdo ao reconhecimento do principio do
non-refoulement enquanto norma de jus cogens, evidenciando as divergéncias
interpretativas existentes em torno do principio.
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ABSTRACT: The main purpose of this paper is to analyze how the European Court of
Human Rights and the Inter-American Court of Human Rights have applied the
principle of non-refoulement and the possibility of its recognition as a norm of jus
cogens. Therefore, the paper presents a historical construction of the refugee concept,
addressing the effects that its evolution brought about the application of non-
refoulement, and the concept of jus cogens, studying the characteristics of the
imperative norms of general international law and the principle of non-refoulement.
Also, an analysis is made of the state of the art of the jurisprudence of the European
system and the inter-American system for the protection of human rights on the subject,
seeking to clarify the different positions between them in relation to the recognition of
the principle of non-refoulement as a rule of justice. cogens, highlighting the
interpretative divergences around the principle

Keywords: Non-refoulement. Jus Cogens. European Court of Human Rights; Inter-
American Court of Human Rights.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar a relacdo existente entre o principio do non-
refoulement e o seu reconhecimento como norma de jus cogens a partir dos
entendimentos consolidados nos Sistemas Europeu e Interamericano de Direitos
Humanos. Tal principio, previsto no artigo 33(1) do Estatuto dos Refugiados e em seu
Protocolo Facultativo, garante protecdo para que os refugiados ndo sejam expulsos ou

rechagados para um territorio no qual sua vida ou a sua liberdade seja ameacada.

Em virtude do papel fundamental que o non-refoulement representa a protecao dos
refugiados, o Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos compreende
que esse principio apresenta cardter de jus cogens, norma cuja derrogacdo ndo ¢é
permitida e que s6 pode ser modificada por uma nova norma de direito internacional
geral que possua a mesma natureza. Essa concep¢do se da, sobretudo, com base nas

conclusdes apresentadas na Declaracdao de Cartagena de 1984, que o reconhece como
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um direito cogente a ser respeitado no direito internacional. Ocorre que, tal
entendimento transcende a previsdo do artigo 33(2) do Estatuto dos Refugiados, que
apresenta, expressamente, duas situagdes em que se admite a ndo aplicacdo do principio
do non-refoulement, quais sejam, perigo para a seguranca do pais ou grave ameaca para
a comunidade do pais, o que, por sua vez, vai de encontro a inderrogabilidade do jus

cogens.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Sistema Europeu de Protecdo dos Direitos Humanos
aponta para uma definicdo de non refoulement mais proxima do Estatuto dos
Refugiados, por vezes, até mesmo mais restritiva, distanciando a ndo devolucio de uma
norma de jus cogens. Para a Corte Europeia de Direitos Humanos, seria necessario
avaliar caso a caso a relacdo entre o non refoulement e a proibicio de tortura e penas
e/ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, a qual é considerada jus cogens.
Dessa forma, no mais das vezes, a proibicdo do refoulement decorre da natureza
absoluta a proibi¢do da tortura e demais tratamentos desumanos e degradantes. Essa
interpretacdo criou uma vasta jurisprudéncia que, por vezes, aplica o non refoulement e,

em outros casos, permite a devolugdo de asilados.

Deste modo, o presente trabalho busca compreender quais sdo os fundamentos dos
tribunais europeu e interamericano de direitos humanos para fundamentar, ou rechagar,
o principio do non refoulement enquanto norma de jus cogens. Parte-se do pressuposto
de que a Corte Interamericana e a Corte Europeia de Direitos Humanos apresentam
posi¢coes diferentes devido a instrumentos normativos que as vinculam e ao
reconhecimento que conferem a definicdo de jus cogens. Para tanto, utilizando-se do
método de estudo de casos, analisa-se a jurisprudéncia dos tribunais interamericano e
europeu a respeito do vinculo entre o jus cogens e o non refoulement. Ainda, aborda-se
o conceito de refugiado, bem como o conceito de jus cogens, e a possibilidade do

reconhecimento, ou ndo, do non-refoulement como norma de jus cogens.
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2. EVOLUCAO DO CONCEITO DE REFUGIADO E SUA RELACAO COM O
NON-REFOULEMEN

O refugio é um instituto que surgiu no século XX, ante a preocupacdo da Liga das
Nacgdes com os grupos de refugiados russos oriundos, sobretudo, apds a Revolucao
Russa de 1971 e devido ao declinio das frentes anti-bolcheviques, a fome de 1921 e ao
fim da resisténcia dos “russos brancos". (ANDRADE, 1996, p. 33). Inicialmente, a
assisténcia aos refugiados russos foi prestada pela Cruz Vermelha, que, diante do
crescente nimero, recorreu a Liga das Nagdes em busca de amparo. Dessa iniciativa, se
estabeleceu, em 1921, o Alto Comissariado para os Refugiados Russos, que veio a ser

assumido pelo Dr. Fridtjof Nansen.

Para Jubilut (2007, p. 74), esse foi o marco do inicio da protecdo internacional dos
refugiados. Tal protecdo foi reforcada em 1922, sendo concebido o Ajuste Relativo a
Expedicdo de Certificados de ldentidade para os Refugiados Russos (LEAGUE OF
NATIONS, 1922), que apesar de instituir o Certificado de Identidade para Refugiados
Russos, lhes garantindo o status juridico, ndo definiu o conceito de refugiado,
limitando-o aos russos que ndo houvessem adquirido nova nacionalidade (ANDRADE,

1996, p. 43; HOLBORN, 1938, p. 684).

Paralelamente a questdo russa, o nimero de refugiados arménios ascendeu e, em 1923, a
Liga das Nagdes buscou abarcd-los em um sistema de identificagdo andlogo ao que
havia sido estabelecido aos russos. Ampliava-se, assim, a competéncia do Alto

Comissariado a outros refugiados (ANDRADE, 1996, p. 46, 50) e criava-se o Plano

Relativo a Expedicdo dos Certificados de Identidade para os Refugiados Arménios, em

1924. Entretanto, nem o Plano de 1924, nem o Ajuste de 1922, definiam o conceito de
refugiado arménio (ANDRADE, 1996, p. 51), de modo que somente em 1926, através
do Ajuste Relativo a Expedicdo de Certificados de Identidades para os Refugiados
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Russos e Arménios, foi definido quem eram os refugiados russos e arménios (LEAGUE

OF NATIONS, 1926).

Como forma de ampliar a protecdo em relacdo aos refugiados foi adotado, em 1928, o
Ajuste Relativo ao Estatuto Juridico dos Refugiados Russos e Arménios (LEAGUE OF
NATIONS, 1928), momento em que se comecou a abordar o principio do non-
refoulement. Foi para Andrade (1996, p. 55) “um embrido do principio do non-
refoulement (‘ndo-devolucdo’) em instrumentos internacionais”, demonstrando ja
naquela época algumas caracteristicas do que futuramente viria a ser positivado como o
principio do non-refoulement. Nesse sentido, o Ajuste recomendava que as medidas de
expulsdo de estrangeiros fossem evitadas ou suspensas em relagdo aos refugiados russos
e/ou armeénio, quando a pessoa em questdo nao estivesse em condi¢des de ingressar em
um pafs vizinho de forma regular, mas desde que o refugiado ndo tivesse ingressado em
um pais violando as normas de direito internacional e doméstico. Além disso, indicava

que os documentos dessas pessoas ndo deveriam ser apreendidos (LEAGUE OF

NATIONS, 1928, p. 2). E possivel observar, portanto, a preocupacdo com a seguranca e

a recep¢ao dos refugiados pelos Estados, ainda que restritas a russos € arménios, ja se
mostrava presente. Ademais, nota-se que, o Ajuste apresentava uma excecdo a
recomendacdo, podendo ser visto como um esbog¢o rudimentar daquilo que, atualmente,

seria visto como exce¢des ao principio do non-refoulement.

Em 1930, como resultado da morte de Nansen, a Liga das Nacdes estabeleceu um 6rgao
descentralizado, mas dependente das determinagdes do Conselho da Liga para
elaboracdo de suas politicas, o Escritorio Nansen para os Refugiados (ANDRADE,
1996, p. 68-70). Dentre outras atribuigdes, o Escritorio Nansen seria responsdvel pela da
Convengdo Relativa ao Estatuto Internacional dos Refugiados (LEAGUE OF
NATIONS, 1933). A Convenc¢ado de 1933 consolidou o principio do non refoulement, a
proibi¢do de retorno compulsério do solicitante de reftigio ou do refugiado ao territdrio
onde sua vida ou integridade correm perigo (JUBILUT, 2007, p. 76; LEWIS, 2012, p.
5-6). O artigo 3 da Convencdo de 1933, os Estados ndo poderiam aplicar medidas de
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expulsdo e ndo admissdo nas fronteiras (refoulement) aos refugiados autorizados a
residir em seu territério, desde que tais medidas fossem aplicadas em razdo de
seguranga nacional ou para garantir a ordem publica. Assim, apresentou, de fato, o
principio do non-refoulement, exibindo um texto e um propdsito muito préximo aos
padrées hoje adotados, inclusive quanto as excecOes atualmente previstas a

aplicabilidade desse principio.

Nesse mesmo periodo, o nazismo comecava a se fortalecer, expandia a perseguicao aos
judeus alemaes, que se viam obrigados a deixar a Alemanha em busca de reftigio em
outros paises, e que recebiam auxilio de organizacdes judaicas de todo o mundo.
Paralelamente, alguns Estados passaram a pressionar a Liga das Nacdes a fim de
encerrar as atividades do Escritério Nansen (LEWIS, 2012, p. 6). Nesse contexto, a
Alemanha, membro da Liga das Nacdes, se opunha ao reconhecimento dos judeus
alemaes como refugiados, razdo pela qual foi criado um organismo autbnomo e
destinado exclusivamente a protecdo desse grupo, o Alto Comissariado para Refugiados
(Judeus e Outros) Provenientes da Alemanha, 6rgao que seguia exigéncias do governo
nazista (JUBILUT, 2007, p. 76-77; LEWIS, 2012, p. 6). Tal Comissariado elaborou, em
1936, o Ajuste Provisorio Relativo ao Estatuto dos Refugiados Provenientes da
Alemanha, cujo artigo 4 também apresenta o principio do non-refoulement. Neste caso,
0 non refoulement reconhecia que mesmo em casos de seguranca nacional ou ordem
publica, o refugiado ndo deveria ser enviado de volta a Alemanha, sem que antes tenha
havido a notificacdo e a recusa do refugiado em realizar os preparativos necessarios

para o seu ingresso em outro pais (LEAGUE OF NATIONS, 1936).

Em 1937, a Liga das Nacdes iniciou os preparativos para a criacdo de um instrumento
de maior compreensdo e plenitude na protecdo dos refugiados, (ANDRADE, 1996, p.

102), culminando, em 1938, na Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados

provenientes da Alemanha. Embora a Convencdo de 1938 tenha sido ratificada apenas

pela Bélgica e pelo Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte (LEAGUE OF

NATIONS, 1938, p. 59), as defini¢cdes nela apresentadas se mostraram de sumdria
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importancia para conceitos hoje aplicados (ANDRADE, 1996, p. 105). Primeiro, por
acrescentar a imposi¢dao de que os apatridas também deveriam comprovar ndo estarem
mais sob a protecdo do governo alemdo; segundo, por excluir aqueles que deixaram a
Alemanha por conveniéncia do roll a quem se aplicava o conceito de refugiado
proveniente da Alemanha. Assim, havia, para Andrade (1996, p. 104) uma “transi¢ao”
entre a qualificacdo coletiva e a individual dos refugiados. Antes, as condi¢des de
refigio eram analisadas coletivamente, com a Convencgao de 1938, passa-se a examinar
as caracteristicas de cada caso e solicitante. A transicdo permitira a qualificacdo,
isolada, das situagdes de refiigio. Nao se tratava mais de um grupo generalizado
necessitando auxilio, mas de pessoas distintas que possuiam seus motivos diversos para
deixarem o seu pais de origem, 0s quais, a partir de entdo, deveriam ser devidamente

comprovados.

No ano de 1938, o Escritério Nansen e o Alto Comissariado para a Alemanha
encerraram suas atividades. O Alto Comissariado da Liga das Nagcdes para os
Refugiados os sucedeu com o objetivo de promover a protecdo politica e juridica dos
refugiados e com a responsabilidade de elaborar um tratado de prote¢ao (JUBILUT,
2007, p. 77; ANDRADE, 1996, p. 113-116). Nesse mesmo periodo, foi criado Comité
Intergovernamental para os Refugiados que, separadamente da Liga das Nacgdes,
buscava oferecer protecdo aqueles que fugiam da Alemanha. Em relacdo ao Comité
Intergovernamental, destaca-se a Convenc¢do de Evian, ocorrida em 1938, na Franca,
onde se formara o Comité, e o fato de a mesma ter servido para desenvolver uma nova

definicdo de refugiado (ANDRADE, 1996, p. 113, 125).

Com o avanco da Segunda Guerra Mundial e o incremento do nimero de refugiados, o
Alto Comissariado da Liga das Nagcdes para os Refugiados se viu sobrecarregado, nao
conseguindo mais exercer suas atividades de maneira eficaz. Em 1946, por conta da

extin¢do da Liga das Nagdes, as atribui¢cdes do Alto Comissariado da Liga das Nagoes

para os Refugiados foram assumidas pelo Comité Intergovernamental, cujas atividades

foram cessadas em 1967, e assumidas, em cardter provisorio, pela Comissdo
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Preparatoria para a Organizacdo Internacional para os Refugiados, sob a tutela do

Conselho Econdmico e Social da ONU (JUBILUT, 2007, p. 78).

Com o término da Guerra, a comunidade internacional iniciou um processo de
repatriagdo de refugiados europeu. Para Hathaway (2005, p. 91-92), foi nesse periodo
que se iniciaram os primeiros trabalhos para o estabelecimento do Alto Comissariado
das Nac¢des Unidas para os Refugiados (ACNUR), porém, a iniciativa dos Estado estava
vinculada ndo apenas a garantia dos direitos dos refugiados, mas a ideia de que ndo
fossem uma medida de desestabilizag¢do social no pés Guerra. Em 1946, a Assembleia
Geral da ONU, adotou uma Resolucdo onde recomendava a criacio de um Comité
Especial que preparasse um relatorio para ser examinado pelo Conselho Econdmico e
Social, em razdo da “urgéncia imediata de solucionar o problema dos refugiados e dos
deslocados, além da necessidade imperiosa de distingui-los dos criminosos de guerra,
espides e traidores”(ANDRADE, 1996, p.153). Esse Comité Especial deveria, ainda,
seguir algumas diretrizes: tratar o refugio a partir de uma perspectiva internacional;
estabelecer um 6rgao internacional para proteger os refugiados; ndo devolver refugiados
para os locais de risco, em aten¢cdo ao principio do non refoulement; contribuir ao

retorno dos refugiados aos seus paises de origem (JUBILUT, 2007, p. 78).

Em fevereiro de 1946, foi criado o Comité Especial de Refugiados e Deslocados, que
entendeu necessdria a criacdo de um “6rgao internacional que cuidasse do problema dos
refugiados e dos deslocados” (ANDRADE, 1996, p. 153). Em outubro de 1946, o
Comité Econdmico e Social aprovou o Projeto de Constituicio da Organizagdo
Internacional para os Refugiados (OIR), criada em 15 de dezembro de 1946. Além
disso, foi aprovado o Acordo sobre Medidas Provisorias a serem tomadas concernentes
aos Refugiados e Deslocados, no qual se atribuiu a Comissdo Preparatoria para a
Organizagdo Internacional para os Refugiados o dever de dar continuidade as funcdes

exercidas pelo Comité Intergovernamental (ANDRADE, 1996, p. 156-157).

e
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Ap6s o término das atividades da Comissdo Preparatdria, a OIR passou a vigorar; seu
texto constitutivo apresentava novos conceitos de refugiados e lhe atribuia uma
abordagem mais ampla ao termo, assim como ao conceito de pessoas deslocadas, além
de apresentar um roll de situagdes que impediam alguns de serem amparadas pela OIR.
Dentre os avancos apresentados, destaca-se o desenvolvimento que se teve quanto a
individualiza¢do do conceito de refugiado, enfraquecendo o caréter decisivo do aspecto
coletivo e priorizando a situacdo pessoal dos individuos para a concessdao do status de

refugiado (ANDRADE, 1996, p. 167).

Apesar da data de encerramento das atividades da OIR estar definida para 30 de junho
de 1950, somente em 28 de fevereiro de 1952 encerrou suas atividades fato. Com a
extin¢do da OIR, estabeleceu-se um novo 6rgao, agora no ambito da ONU (JUBILUT,
2007, p. 79), que assumiria a tarefa de assisténcia aos refugiados, o Alto Comissariado
das Nagoes Unidas para Refugiados (ACNUR), além de buscar solucdes permanentes
para os problemas dos refugiados (LEWIS, 2012, p. 13-22). A atividade do ACNUR
foi, entdo, orientada pela Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados elaborada
pelas Nacdes Unidas e que definia o refugiado como aquele individuo que devido aos
eventos havidos antes de 1° de janeiro de 1951 na Europa, havia se refugiado temendo
perseguicdes por motivo de racga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides

politicas (HATHAWAY, 2005, p. 97).

A Convengdo de 1951 apresenta uma forte preocupacdo em reconhecer e garantir
internacionalmente os direitos humanos a todos (UNHCR, 2001. p. 25, pardgrafo 49),
seguindo a Carta das Nagdes Unidas e a Declaragao Universal dos Direitos Humanos.
Ademais, destaca a preocupagdo da ONU e a sua busca por maiores garantias dos

direitos humanos e das liberdades fundamentais aos refugiados (ACNUR, 1951,

preambulo). Embora a Convencao busque garantir a todos os seres humanos o pleno

gozo de suas liberdades fundamentais e direitos humanos, apresenta uma restri¢ao
temporal quanto as pessoas que reconhece como refugiado, suprimindo o seu alcance

aquelas que ndo se encaixam nos parametros definidos. A Convengdo consagrou o

e
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principio do non refoulement, ao estabelecer que os Estados ndo poderiam expulsar os
refugiados que se encontrassem regularmente em seu territdrio, salvo por motivos de

seguranca nacional ou de ordem publica (ACNUR, 1951).

Em vista da limita¢do do conceito de refugiado, em 1967, foi elaborado o Protocolo de
1967 Relativo ao Estatuto dos Refugiados, buscando assegurar a todos os refugiados as
garantias presentes na Convencao, independentemente do prazo nela estipulada. Nesse
sentido, retirou a limitacdo temporal e geografica, reconhecendo como refugiado aquele
que teme perseguicdes devido a sua raca, religido, nacionalidade, grupo social ou
opinides politicas, independentemente do local onde se encontrem ou de marco
temporal. O Protocolo Adicional de 1967 incorporou direitos e garantias consolidados
na Convencgao de 1951, como o non refoulement ( HATHAWAY, 2005, p. 11). Assim,
se manifesta como um instrumento que rompe os limites temporais impostos pela
Convencdo e declara uma nova definicao do termo “refugiado”, ampliando o alcance de
suas disposicdes e, consequentemente, fortalecendo e contribuindo a busca pela

protecdo indistinta de todas as pessoas (ACNUR, 1951, preambulo, pardgrafos 1 e 2).

O Comité Executivo do ACNUR (ExCom) em sua Conclusdo n.” 6 reconheceu que o
principio do non-refoulement, que deve ser garantido tanto aos refugiados, quanto aos
solicitantes de refugio. Trata-se de principio de fundamental importancia, garantido,
portanto, “tanto nas fronteiras quanto dentro do territério de um Estado”
independentemente do reconhecimento do reconhecimento formal de um individuo

como refugiado (UNHCR, 2009. p.11, pardgrafo c)).

Entretanto, esses conceitos ndo abrangiam os fluxos de refugiados. Nesse contexto,
tanto no continente africano, quanto na América Latina foram instituidos instrumentos
regionais de protecdo aos refugiados, a Convencao da Organizacdo da Unidade Africana
(OUA), em 1974, e da Declaragdo de Cartagena em 1984 (HATHAWAY, 2005, p. 118-
119; CANCADO TRINDADE, 2003, p. 406-408).

e
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No ambito da OUA, os Estados adotaram a Convencdo da OUA que rege os Aspectos

Especificos dos Problemas de Reftigio na Africa, que ampliou o conceito de refugiado,

reconhecendo como tal, além daqueles contemplados pela Convencdo de 1951 e pelo
Protocolo Adicional de 1967, os individuos obrigados a deixar o seu lugar de residéncia
habitual devido a quatro novas causas, a saber: agressdo, ocupagao externa, dominagao
estrangeira, ou eventos que venham a perturbar a ordem publica e tornem a residéncia
em dado local impossivel. Ademais, a Convencdo da OUA conferiu ao refigio um
carater humanitério ao refugio, reconhecendo que sua concessao nao significa um ato
inamistoso em relacdo ao Estado de origem do solicitante (JUBILUT, 2007, p. 88),
embasando-o no principio da solidariedade africana e na cooperacdo. Seguindo a linha
da Convengdo de 1951, reconhece a proibi¢do de retorno compulsério de refugiados,
porém, adota o principio do non refoulement sem qualquer excecdo (ACNUR, 1969).
Para Jubilut (2007, p. 89), a Convengao da OUA deu inicio a uma “definicdo ampliada”

de refugiados.

Na América Latina, os Estados adotaram, em 1984, a Declaracdo de Cartagena, que
reconheceu como refugiado, daqueles individuos que preenchem os requisitos previstos
na Convencdo de 1951 e/ou no Protocolo Adicional de 1967, a pessoa que fugiu de seu
pais de origem por ameacas decorrentes de violéncia generalizada, agressdo estrangeira,
conflitos internos, violacdo macica de direitos humanos ou outras circunstancias que
perturbem a ordem publica. A Declaracdo de Cartagena confere ao principio do non
refoulement o carater de norma de jus cogens, ou seja, impossibilita, em qualquer
hipétese, o retorno compulsério daquele a quem foi concedido o status de refugiado,
sequer permitindo o retorno em casos de riscos a seguranca nacional e/ou a ordem
publica — hipdteses reconhecidas pelo Estatuto dos Refugiados como capazes de mitigar

o principio do non refoulement.

Em 2004, devido ao indice de descolocados colombianos que migravam para os paises
vizinhos, foi adotada a Declaracdo e o Plano de Ac¢do do México para Fortalecer a

Protecdo Internacional dos Refugiados na América Latina, que reafirmou a necesséria
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interpretagdio pro personae’ em relagio as normas e principios do direito internacional

dos refugiados e o cardter de jus cogens do non refoulement (ACNUR, 2004).

3. ASPECTOS HISTORICOS DO CONCEITO DE JUS COGENS E SUA
RELACAO COM O NON-REFOULEMENT

A ideia de jus cogens “surgiu para determinar que certos postulados ndo podem sofrer
derrogacdo por meio de acordos celebrados entre os Estados da comunidade
internacional.” (FRIEDRICH, 2004, p. 79). As normas de jus cogens foram
compreendidas como diretrizes decorrentes do direito natural, base fundamental do
sistema internacional, impostas a todos os participantes da comunidade internacional e,
portanto, capazes de limitar a propria soberania estatal (CZAPLINSKI, 2006, p. 83).
Assim, embora fossem encontradas na comunidade internacional antes da celebracao de
determinados acordos, o seu reconhecimento e defini¢do enquanto norma imperativa de
direitos internacional somente foi consolidado com a Convengdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, de 1969, norma posterior aquela que positiva o principio do non-

refoulement, qual seja, a Convencgdo de 1951.

A Convencdao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 (artigos 53 e 64)
estabeleceu a necessidade de as normas de jus cogens serem respeitadas pelos tratados,
sob risco de nulidade, reconhecendo que “é nulo um tratado que, no momento de sua
conclusdo, conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral”, ou
mesmo tratado que conflite norma imperativa superveniente e a ele. Tais normas sao, de
acordo com a Convencdo de Viena de 1969, aquelas aceitas e reconhecidas pela
comunidade internacional, e que em relacdo a elas ndo se permite derrogacio e somente

pode ser modificada por outra norma de jus cogens.

* Ainda que a Declaragdo mencione a expressdo pro homine, entende-se pela utilizagdo do termo pro
personae.

e
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No momento em que uma norma é reconhecida como sendo imperativa de direito
internacional, a ela lhe é atribuida a caracteristica de uma norma absoluta, ndo sendo
cabivel que um tratado estipule de modo diverso ao entendimento da norma. Portanto,
uma norma imperativa de direito internacional geral somente pode ser derrogada por
outra da mesma natureza, observando, ainda, que a superveniéncia de uma nova norma
de jus cogens derroga, também, todos os tratados existentes que disponham em

contrario ao seu entendimento.

No entanto, a doutrina diverge quanto a categoria dessas normas. De um lado, se afirma
que as normas de jus cogens apenas ganham um adjetivo especial, que lhe atribui

caracteristicas peculiares, sem, contudo, conferir-lhe normatividade (MONACO, 1968).

De outro, se aduz que as normas de jus cogens possuem origem convencional ou mesmo

costumeira/consuetudindria’ (FRIEDERICH, 2004; BROWNLIE, 2003). Nesse sentido,

tratados como a Carta das Nagdes Unidas, o Pacto de Direitos Civis e Politicos € mesmo
experiéncias jurisprudenciais regionais, como a da Corte Interamericana de Direitos
Humanos atribuem a “condi¢@o de jus cogens” a algumas normas (SQUEFF, ROSA,

2018).

Assim como o jus cogens, a classificacdo do non-refoulement nao se mostra um tema
pacifico, sobretudo quando o principio é aproximado das defini¢des de jus cogens. O
principio do non-refoulement, conforme o artigo 33, paragrafo 1, da Convencdo de
1951, prevé que o Estado estd proibido de expulsar ou rechacar “um refugiado para as

fronteiras dos territérios em que a sua vida ou a sua liberdade seja ameacada em virtude

> Para Crawford (2012), essas normas existem a partir da pratica reiterada e do opinio iuris. Os costumes
podem ser fundamentados em ac¢des claramente limitadas as palavras proferidas pelo Estado, percebendo
que, entre as fontes citadas, encontram-se atos como correspondéncia diplomética e declaracdes politicas,
demonstrando que a declaracdo continua de um Estado, mesmo que porventura informal, como
comunicados de imprensa, seria o suficiente para dar origem a um costume e a ele vincular o Estado.
Hathaway (2015), por sua vez, advoga no sentido de que embora haja um entendimento de que as agdes
que fundamentam os costumes possam ser embasadas somente em palavras, tal concepc¢io acaba por
contraditar uma diferenca primordial entre os tratados e os costumes, a de que o costume ndo é
simplesmente uma questio de palavras, independentemente de onde ou por quem seja dita, mas sim uma

questdo do que esta acontecendo no mundo real.
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da sua raca, da sua religido, da sua nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das

suas opinides politicas.”

Em diversas ocasides o principio do non-refoulement ja foi reconhecido como uma
norma imperativa do direito internacional, inclusive assim estando disposto em uma das
manifestagdes do Comité Executivo do ACNUR (ExCom), em sua Conclusdo n.° 25. O
ExCom afirmou que todos os Estados estariam vinculados ao cumprimento e
manutenc¢do do principio do non-refoulement, mesmo que aqueles que ndo ratificaram a
Convengdo de 1951 e o Protocolo de 1967, pois, sendo uma norma imperativa de direito
internacional, o non-refoulement se estenderia a toda comunidade internacional
(UNHCR, 2009). Ocorre que, mesmo havendo manifestacdes nesse sentido, o
reconhecimento da natureza de jus cogens ao non-refoulement ainda se mostra um alvo

de debates e divergéncias.

Em sentido oposto a ExCom, Hathaway (2005) afirma que o principio do non-
refoulement nao pode ser reconhecido como norma de jus cogens, pois, para ele, essa
norma somente se origina em costumes. Assim, o non refoulement nao manifestaria os
requisitos necessarios para que possa ser reconhecido como uma norma de direito
internacional consuetudindrio, sobretudo quando observado o fato de que a maioria dos
Estados do Ocidente se recusam se vincular oficialmente ao cumprimento do principio
do non-refoulement. Conclui, portanto, que ndo € possivel se sustentar a ideia de que
exista um respeito quase universal entre os Estados quanto ao principio do non-
refoulement, especialmente enquanto o refoulement ainda se mostra como uma

realidade vivida pela maioria dos refugiados, na maior parte do mundo.

Friederich (2004) aponta que as incertezas que circulam o instituto do jus cogens
parecem atingir mesmo os tribunais, sejam eles internos ou internacionais, que
demonstram certa resisténcia ao uso do termo, de modo que mesmo a Corte
Internacional de Justica parecia evitar o uso de “jus cogens” antes do advento da

Convencgdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1967. Desta maneira, também se
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observa nos tribunais internacionais a tentativa de ampliacdo das normas de jus cogens

que acabam por atingir o reconhecimento do non refoulement como tal.

* 4. A NATUREZA RECONHECIDA PELO SISTEMA INTERAMERICANO
DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS AO PRINCIPIO DO NON
REFOULEMENT

No ambito do Sistema Interamericano de Prote¢do dos Direitos Humanos, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos é o 6rgdo responsdvel pela interpretacdo e
aplicagdo definitivas da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(PASQUALUCKCI, 2013, p. 12). No exercicio dessa competéncia, a Corte IDH ndo s6
preza pela protecdo dos direitos humanos nas Américas, como também se mostra uma
das grandes responsaveis pelo constante desenvolvimento do conceito de jus cogens

(SQUEFF; ROSA, 2018, p. 130-131; ROSA, 2017, p. 41-63).

A Corte Interamericana expandiu pela primeira vez o conceito de jus cogens no
julgamento do caso dos Hermanos Gomez Paquiyauri vs Peru, em 2004, onde
examinou a execucdo e tortura dos irmdos Emilio Moisés e Rafael Samuel Gémez
Paquiyauri, em 1991, pela Policia Nacional do Peru. Ante o argumento do Estado
peruano de que ndo deveria ser responsabilizado por ja ter punido os agentes autores das
violagdes, a Corte compreendeu que quando a Comissdo Interamericana foi inquirida a
se manifestar sobre o caso, as violagdes ja haviam sido cometidas. O que se agravava
pelo fato de haver, a época dos fatos, uma pratica sistematica de violagdes a direitos
humanos e de execugdes extrajudiciais no Peru. Ao reconhecer a violagdo aos artigos 4

e 5 da Convencdo Americana, reconhece a natureza absoluta dos respectivos artigos,

e
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expressando a busca da protecdo internacional contra a tortura, tratamentos desumanos,

bem como da protecdo do direito a vida (CORTE IDH, 2004, parr. 74-76, 111-113)

Igualmente relevante para o desenvolvimento do conceito de jus cogens no Sistema
Interamericano foi a Opinido Consultiva 18/03, referente a condicao juridica e direitos
dos migrantes indocumentados, solicitada pelo México, onde se buscava esclarecer
questdes quanto aos direitos trabalhistas dos migrantes e as obrigacdes dos Estados em
relacdo a garantia da igualdade juridica, ao principio da ndo-discrimina¢@o. Ao analisar
o carater dos principios em questdo, a Corte Interamericana discorreu sobre o jus cogens
e o seu desenvolvimento através da jurisprudéncia internacional, concluindo que a
defini¢do de jus cogens ndo se limita ao direito dos tratados, tendo sido ampliado e
incluindo outros atos juridicos internacionais (CORTE IDH, 2003, par. 99). Nesse
sentido, a Corte IDH compreende que os direitos a ndo-discrimina¢do e a igualdade se
apresentam como normas imperativas do Direito Internacional geral, passando a
pertencer ao jus cogens. Assim, os Estados encontram-se obrigados a cumpri-los e
garanti-los a todos, independentemente de quais tratados facam parte ou nao (CORTE
IDH, 2003, parr. 100-101). Isto €, o jus cogens ndo se encontra estatico e restringido ao
direito dos tratados, como havia sido concebido, sendo que esta cada vez mais difundido
e interligado ao Direito Internacional geral e seus fundamentos. Assim, analisda-lo
exige transcender ao estabelecido em tratados, para que se compreenda a verdadeira

natureza da matéria debatida e seu derradeiro propdsito.

O conceito de jus cogens foi novamente expandido no caso Goiburi e Outros Vs.

Paraguai, em 2006, que versava sobre a prisdo ilegal e arbitrdria, tortura e

desaparecimento forcado de Agustin Goiburd Giménez e demais vitimas, por agentes
estatais em 1974 e 1977. As violagdes permaneceram sem as devidas puni¢des, de modo
que, a data dos fatos, as vitimas ainda ndo haviam sido encontradas. A Corte
Interamericana reconheceu que a proibicdo de desaparecimento forcado e o dever
conexo de investigar € punir os responsaveis por esse crime sdo normas de jus cogens

(SQUEFF; ROSA, 2018 p. 132). Assim, demonstrou que o fato de uma agdo que, em

E-Civitas - Revista Cientifica do Curso de Direito do UNIBH — Belo Horizonte

Volume XIV, nimero 2, dezembro de 2021 — ISSN: 1984-2716 — ecivitas@unibh.br

Disponivel em: https://unibh.emnuvens.com.br/dcjpg/index




184

um primeiro momento, nio estd relacionada a comunidade internacional e, a principio,
ndo constitui encargos a outros Estados pode vir a ser compreendida como atentatdria
aos direitos humanos e aos principios fundamentais, passando a gerar obrigagdes erga

omnes que vinculam todos os Estados.

Ao se abordar especificamente o principio do non-refoulement, a Corte Interamericana
examinou o caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, em 2013, no qual se abordava a
deportagdo da familia Pacheco Tineo ao Peru, pelo Estado boliviano. O Sr. Pacheco
Osco havia solicitado a Bolivia que concedesse a ele e a sua familia o status de
refugiado, o que veio a ser negado de maneira sumaria, culminando na consequente
deportacdo de sua familia ao Peru. Um fato a ser salientado, ainda, é de que o filho do
Sr. Pacheco Osco, a crianga Juan Ricardo Pacheco Tineo possuia nacionalidade chilena,
de modo que o Estado da Bolivia, ao deportar a familia Pacheco Tineo para o Peru,
havia conhecimento de que a familia poderia obter protecdo como refugiados em um

terceiro Estado (i.e. Chile).

Diante disso, a Corte IDH reconheceu que, no Sistema Interamericano, o principio do
non-refoulement possui conceito e alcance mais amplos, abrangendo casos referentes a
migrantes em lato sensu, ndo se limitando a situagdes de asilo ou refiigio. Assim,
destacou que a ndo devolugdo € vedada em relacdo a todos os migrantes, refugiados e
asilados quando seus direitos a vida, integridade e/ou liberdade estiverem sob o risco de
serem violados e independentemente da regularidade da situacdo migratoria (CORTE

IDH, 2013).

Desse modo, percebe-se a expansao do alcance do principio do non-refoulement, haja
vista que, incialmente, somente se aplicaria aos refugiados, conforme determina o artigo
33(1) da Convencao de 1951, modificado pelo Protocolo de 1967. Parte dessa
ampliacdo se da em decorréncia ao disposto nos artigos 22.7 e 22.8 da Convencgado
Americana sobre Direitos Humanos. A partir dessas determinagdes, a Convengao

Americana pode ser vista como um instrumento que desenvolve e fortalece ainda mais o
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principio do non-refoulement no Sistema Interamericano, estendendo ndo apenas o
alcance da protecao concedida pelo principio, mas também das obrigacdes concernentes

aos Estados.

Parte do desenvolvimento do alcance do non-refoulement no Sistema Interamericano
atribui-se, também, a expansdo do conceito de refugiado exibida na Declaracdo de
Cartagena, que vai além daqueles estabelecidos na Convencdo de 1951 e no Protocolo
de 1967. Essa ampliacdo conceitual foi examinada pela Corte IDH na Opinido
Consultiva 21/14, que versa sobre os direitos e garantias de criancas no contexto da
migracdo e/ou em necessidade de protecdo internacional. Na referida solicitacdo de
consulta, Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai buscaram um maior esclarecimento
sobre as obrigacOes dos Estados em relacdo as medidas a serem adotadas a respeito de
criangas, associadas a sua condi¢do migratdria, ou a de seus pais, diante da interpretacdo
da Convenc¢do Americana, da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem

e da Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura.

Realizando uma nova interpretacao do artigo 22.8 da Conven¢do Americana, a Corte se
aprofundou nos efeitos que o termo “estrangeiro”, presente no artigo, ocasiona no
conceito do principio do non-refoulement. A partir disso, concluiu que o termo deve ser
aplicado como equivalendo a toda pessoa que nao seja nacional do Estado em questdo,
afirmando que o principio do non-refoulement “é exigivel por qualquer pessoa
estrangeira sobre a qual o Estado em questdo esteja exercendo autoridade ou que se
encontre sob seu controle efetivo” (CORTE, 2014, parr. 19). Observa-se que a prote¢ao
do non-refoulement se estende na busca pela garantia dos direitos daqueles que mais
necessitam, e, por conta disso, € necessdrio evitar limitacdes espaciais ou brechas

interpretativas que deem espaco para a nao aplicagc@o do principio.

Estabelecida sua interpretacdo em sobre o artigo 22.8 da Conven¢do Americana, a Corte
examinou o artigo 5 da referida Carta. Em um primeiro momento, reafirmou sua propria

jurisprudéncia no sentido de que a proibi¢do da prética de tortura fisica e psiquica
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encontra-se firmada como parte do jus cogens (CORTE IDH, 2014, parr. 224).
Entretanto, a Corte transcendeu a concepg¢do tradicional de jus cogens, ao aproximar a
definicdo de tortura da andlise da natureza do principio do non-refoulement, quando
associou este principio diretamente a um dos deveres que os Estados t€m de operar, na
busca de se evitar torturas, tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Desta forma,
estabeleceu que o non-refoulement “assegura a efetividade da proibi¢ao da tortura em
todas as circunstancias e a respeito de todas as pessoas, sem discrimina¢do alguma.”

(CORTE IDH, 2014, pérr. 225).

Uma vez que a obrigacdo de ndo devolucdo é derivada da proibi¢do de tortura, foi
também reconhecida como norma de jus cogens (CORTE IDH, 2014, parr. 225). Nos
casos em que o sujeito corre risco de sofrer torturas, tratamentos cruéis, degradantes ou
desumanos, caso o Estado entenda por deporta-lo, expulsé-lo, efc., a um terceiro Estado,
o principio do non-refoulement se apresenta como uma norma peremptoria, pois
transforma-se em uma obrigacdo a ser seguida pelo Estado a fim de fortalecer o estrito
cumprimento a proibicao absoluta da tortura e penas ou tratamentos cruéis, desumanos
ou degradantes. A respeito, recorda-se que ja no caso Familia Pacheco Tineo Vs. da
Bolivia, de 2013, a Corte salientou a importancia da proibicio a deportacio ou
devolucdo de um estrangeiro que resultem no risco de violacdo do direito a vida ou
liberdade pessoal, ainda que o destino ndo seja o seu pais de origem, mas sim um

terceiro Estado (CORTE IDH, 2013, parr. 134).

A Opinido Consultiva 21/14 também permitiu que a Corte Interamericana se
manifestasse que o principio do non-refoulement ¢ comum ao direito internacional, ao
direito internacional dos direitos humanos e ao direito internacional dos refugiados, os
quais apresentam obrigacdes correlatas que devem ser entendidas de maneira

complementar (CORTE IDH, 2014, parr. 234). Para ser aplicado corretamente, o

principio do non-refoulement deve ser analisado em conformidade com o caso em

concreto, considerando o contexto em que esté inserido, o Ambito e o conteudo sobre o

qual estd versando, ja que o exame das possiveis violacdes decorrentes de uma expulsdao

e
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ou devolugdo devem ser realizados caso a caso (CORTE IDH, 2014, parr. 229). Assim,
ndo se trata de um principio rigido e estatico, utilizado apenas conforme diretrizes pré-
estabelecidas, independentemente dos fatos apresentados. E necessirio que, em
conjunto, haja uma ponderacdo dos fatores que circundam o tema a ser debatido, de
modo que se possa alcancar o melhor resultado, a melhor garantia dos direitos, a pessoa

que se encontra em necessidade de protecao.

O principio do non-refoulement volta a ser examinado na Opinido Consultiva OC —
25/18, na qual o Estado do Equador solicitou um parecer acerca do instituto do asilo, em
suas diversas formas, e a legalidade de seu reconhecimento como um direito humano de
todas as pessoas em conformidade com o principio da igualdade e da ndo-
discriminacdo. Nesse escopo a Corte IDH, novamente, denota a importancia do
principio do non-refoulement nao somente quanto aos refugiados e asilados, mas
também na protecdo dos direitos humanos como um todo (CORTE IDH, 2018, parr.
180). Dessa maneira, a Corte Interamericana refor¢a a nocdo de que o non-refoulement
ndo se trata somente da seguranca de refugiados e asilados, mas também da protecdo a
garantia de inimeros direitos inderrogaveis as pessoas, indo muito além do conceito e

alcance que inicialmente lhe fora conferido.

Ainda, a ampliac@o do alcance do non-refoulement foi observada a partir da analise do
artigo 13 da Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura. O referido
artigo o principio do non-refoulement, além das situacdes de torturas e crueldades, ao
caso em que a pessoa possa estar sob o risco de ndo ter um julgamento justo, como nos
casos de tribunais de excecdo, matéria que até 0 momento nao havia sido compreendida
como escopo do principio. Nesse sentindo, a Corte Interamericana reconheceu que o
non-refoulement “também estd associado a protecdo do direito a vida e de certas
garantias judiciais, de modo que ndo se limita somente a protecdo contra a tortura”

(CORTE IDH, 2018, prr. 182).

e
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Ademais, a OC — 25/18 reconheceu que no momento em que um estrangeiro alega a um
Estado a existéncia de um risco decorrente do refoulement, origina-se dever do Estado
de examinar, individualmente, cada caso e proceder a uma avaliagdo prévia acerca da
existéncia sobre o risco relatado. Caso existam motivos verosimeis, consistentes ou
convincentes quanto a possibilidade de uma provével situagcdo de risco, a aplicacdo do

non-refoulement se mostra necessaria (CORTE IDH, 2018, pérr. 196).

Ainda, ressalta-se que a cooperacao entre os Estados na busca pelo desenvolvimento e
observancia aos direitos humanos se trata de norma imperativa com efeitos erga omnes,
de maneira que todos os Estados do Sistema Interamericano tenham que cooperar entre
si a fim de desempenhar todas as suas obrigacdes internacionais, seja em ambito
regional ou universal (CORTE IDH, 2018, parr. 199).Portanto, a Corte Interamericana
compreende que non-refoulment ndo apenas exige que a pessoa ndo seja devolvida a um
Estado em que seus direitos venham a estar em risco, como também impde certas
obrigacdes aos Estados para que estes adotem medidas que resguardem a pessoa em
questdo (CORTE IDH, 2018, pérr. 5). Assim, entende-se que o non-refoulement

também produz efeitos erga omnes.

Entretanto, essa interpretacdo do principio do non-refoulement ndo encontra correlacao
no Sistema Europeu de Direitos Humanos, onde em diversas ocasides o principio se

mostra flexibilizado diante das circunstancias faticas dos casos.

* 5. A NATUREZA RECONHECIDA PELO SISTEMA REGIONAL
EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS AO PRINCIPIO DO NON-
REFOULMENT

e
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A Corte Europeia de Direitos Humanos aplica o non-refoulement como um principio
decorrente da busca pela protecdo universal contra torturas, a penas e/ou tratamentos
desumanos ou degradantes (LEHTO, 2018, p. 56). O método de aplicacdo e
fundamentacdo do mesmo ndo se dé, a priori, a partir de leituras e andlises de normas
internacionais que versem sobre tal principio. No Sistema Europeu, ao contrario do que
ocorre no Sistema Interamericano, ndao se aplicam outros regulamentos que versem
sobre o principio do non-refoulement sendao da Convencao de 1951 e do Protocolo de
1967, ndo havendo um regimento nos moldes da Declaracdo de Cartagena que o declare

como uma norma imperativa do direito internacional.

No Sistema Europeu, o principio do non-refoulement esta estreitamente ligado a
aplicacdo da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, em especial seu artigo 3°,
que versa sobre a proibi¢do a tortura e demais tratamentos desumanos e degradantes. O
referido artigo ndo apresenta qualquer situacdo que implique em sua flexibiliza¢do. De
outra parte, o artigo 15 da CEDH determinada que o Estado que se encontrar em estado
de necessidade, estd autorizado a efetuar certas derrogacGes, mas deixa claro a
inderrogabilidade quanto a matéria tratada pelo referido artigo 3°. Percebe-se assim que
o artigo 3° da CEDH € uma das normas mais fundamentais na busca pela protecao aos
direitos humanos, tornando clara a sua concep¢do como uma norma verdadeiramente

absoluta, ndo podendo, em nenhum caso, deixar de ser observada.

A despeito das caracteristicas do artigo 3° da CEDH, o mesmo ndo faz mencdo as
situagOes de refoulement. Mesmo diante dessa situacdo, a Corte EDH se posiciona no
sentido de que a proibicao do refoulement decorre da natureza absoluta a proibicdo da
tortura e demais tratamentos desumanos e degradantes. A relacdo entre o principio do
non-refoulement e o artigo 3° da CEDH surgiu no emblemadtico caso Soering v. Reino
Unido, em 1989, que versava sobre a extradi¢dao de Jens Soering, um jovem alemao que
se encontrava na Inglaterra, para os Estados Unidos da América para responder as

acusacOes de assassinato no Estado da Virginia. No caso, a puni¢do a ser aplicada ao
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requerente nos Estados Unidos seria a de pena de morte (CORTE EDH, 1989, parr.
111).

A Corte Europeia entendeu que a mera aplicacdo da pena de morte € suficiente para
caracterizar violacdo ao artigo 3° da CEDH. Entretanto, devido as peculiaridades do
caso, como o tempo em espera do requerente no corredor da morte, sua idade e seu
estado mental a época do crime, a Corte concluiu que a extradicdo submeteria Jens
Soering a um risco real de tratamento capaz de violar o artigo 3° da Convencdo
Europeia. Dessa forma a Corte EDH manifestou que o principio do non-refoulement é
um meio de reforco a prote¢do aos direitos humanos e para impedir que ocorram
violagdes ao artigo 3°. Nao obstante, esta foi a unica violacdo reconhecida pela Corte
Europeia, que ainda considerou ser possivel alcancar a legitimidade da extradicdo por
outros meios que ndo implicassem em um sofrimento excessivo e prolongado (CORTE

EDH, 1989, parr. 111).

Nesse mesmo sentido, a Corte EDH ampliou a relagdo entre o non-refoulement e o
artigo 3° no caso Hirsi Jamaa e Outros v. Itdlia, em 2012. O caso referia-se a onze
cidaddos da Somalia e treze cidadaos da Eritreia que, em um grupo de duzentas pessoas,
abandonaram a Libia a fim de alcangar a costa italiana. Durante a viagem os requerentes
foram abordados pelas autoridades italianas e transferidos para navios militares
italianos, de maneira que, ao chegarem ao porto de Tripoli, foram for¢cosamente
entregues as autoridades libanesas. A Corte entendeu que houve violacdo ao artigo 3° da
CEDH, diante do risco de os demandantes sofrerem maus-tratos e de serem repatriados
para a Somélia e para a Eritreia. Assim, a Corte Europeia manifestou que “expulsio,
extradicdo ou qualquer outra medida para remog¢do de um estrangeiro pode gerar uma
das questdes tratadas no Artigo 3°”, quando forem apresentados motivos suficientes
para acreditar que a pessoa enfrentaria risco real e seria submetida a um tratamento

contrario ao artigo 3° (CORTE EDH, 2012, parr. 114)
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A Corte EDH impde que os Estados ndo pratiquem qualquer medida de refoulement
quando confrontados por situa¢des que em o individuo em questio esteja sob o risco de
ser tratado em desconformidade com o artigo 3° da CEDH, sob pena de ser
responsabilizado por isso. Assim, a concepcdo de que o non-refoulement é uma
ferramenta para a imposi¢cdo da observancia do artigo 3°. Dois fatores se destacam para
a determinacao do alcance do principio do non-refoulement em relagdo ao artigo 3° no
Sistema Europeu de Direitos Humanos, quais sejam: a) a gravidade do sofrimento como
parte dos tratamentos (i.e. maus-tratos) infligidos; e b) o risco real de que este

tratamento seria infligido se a pessoa fosse deportada (FLEGAR, 2016, p. 151).

A necessidade da existéncia de um grau minimo de maus-tratos como uma condi¢do
para violacdo do artigo 3° ocorreu no caso [rlanda v. Reino Unido, em 1977,
relacionado a série de prisdes ilegais, detencdes e internamentos realizados pelas
autoridades da Irlanda do Norte, entre 1971 e 1975, como uma forma de combate ao
“terrorismo” que afligia a Irlanda na época. Ao se pronunciar sobre a violagio ao artigo
3° da CEDH decorrente da técnica de interrogacdo aplicada aos prisioneiros, a Corte
Europeia estabelece que os “maus-tratos” devem atingir um nivel minimo de gravidade
para que possam violar o artigo 3°, sendo necessario avaliar caso a caso fatores como
dura¢do do tratamento, caracteristicas da vitima, efeitos da acdo (CORTE EDH, 1977,
parr. 162). Por conseguinte, o relativismo vinculado as caracteristicas da vitima, apesar
de se adequar ao caso especifico e, possivelmente, garantir um melhor resultado ao
requerente (LEHTO, 2018, p. 58-59), ndo transmite a seguranca juridica de que casos,

aparentemente, similares sejam decididos seguindo os mesmos parametros.

Sobre o tema, importa analisar dois casos julgados pela Corte EDH. Primeiro o caso D.
v. Reino Unido, de 1997, sobre a expulsdo pleiteada pelo Reino Unido, de um paciente
terminal de HIV para o seu pais de origem, St. Kitts and Nevis; e, segundo, o caso N. v.
Reino Unido, em 2008, onde uma paciente com HIV buscava protecdo contra a sua

remog¢ao do Reino Unido para o seu pais de origem, Uganda.

e
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Em D. v. Reino Unido, a Corte Europeia reconheceu que a doenca do requerente ji se
encontrava em estdgio avangado, de modo que a sua qualidade de vida restante era
apenas resultante dos cuidados que recebida através de tratamentos avancados e
medicamentos concedidos pelo Reino Unido. Consequentemente, entendeu-se que,
observando o estagio avancado de sua doenca e considerando que ndo havia qualquer
evidéncia de que, em seu pais de origem, D. fosse receber os cuidados necessdrios, a sua
remocao estaria ferindo o artigo 3° da Convencdo Europeia (Corte EDH, 1997 par. 51-
52). Percebe-se que, diante das circunstancias singulares apresentadas pelo requerente, o
Tribunal entendeu caracterizada a possibilidade de maus-tratos e, portanto, julgou
cabivel e necessdria a aplicacdo do principio do non-refoulement, como forma de

assegurar os direitos da vitima.

Entretanto, no caso N. v. Reino Unido, por sua vez, a Corte EDH nio apresentou o
mesmo posicionamento. Nesse caso a requerente informou que, por conta de sua doenca
(também HIV) e da falta de suporte e cuidados médicos de seu pais de origem, Uganda,
“devolvé-la” resultaria em sofrimento fisico e mental, bem como a sua morte prematura,
infringindo o artigo 3° da CEDH. Em sentido contrario ao estabelecido em D. Vs. Reino
Unido, Corte Europeia estabelecendo que uma possivel diminui¢do da expectativa de
vida ndo ¢ suficiente para que ndo se aplique o non refoulment, pois nao violaria o
artigo 3° da CEDH. Para o Tribunal, o caso se difere de D v. Reino Unido, ja que
naquele estaria comprovada a falta de condi¢Ges sanitdrias no pais de origem e de apoio
familiar, o que ndo ocorreria no caso de N (Corte EDH, 2008, par. 42). Nesse sentido, o
caso estabeleceu que se o eventual dano a integridade decorre exclusivamente da
enfermidade, ndo havendo acdo ou omissdo intencional das autoridades estatais que

ampliem o risco, ndo se deve aplicar o non refoulement (Corte EDH, 2008, par. 43)

Desse modo, a Corte EDH estabeleceu uma espécie de linha diviséria entre o que seria

considerado suficientemente gravoso ao requerente para que o principio do non-

refoulement pudesse ser invocado, € o que ndo seria. No entanto, novamente a

subjetividade se mostra presente. Em que pese a distin¢do feita entre ambos os casos,
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nao h4 um esclarecimento acerca do que a Corte EDH poderia vir a considerar como um
caso “altamente excepcional” ou ndo, ainda deixando o requerente exposto a
subjetividade da Corte sobre a possibilidade de, no seu caso, ocorrer ou nao o

refoulement.

Ademais, a restricdo da aplicacdo do principio a atos cometidos por agentes estatais
destoa do fato de que os maus-tratos podem violar o artigo 3° da CEDH
independentemente de quem os pratiques. Assim, mesmo que as transgressdes sejam
praticadas por agentes privados, o Estado ainda € passivel de responsabilizagdo. Nesse
sentido, foi estabelecido no caso H.L.R. v. Franca, em 1997, que devido ao cardter de
jus cogens da norma do artigo 3° da CEDH, a Corte Europeia n3o excluia a
possibilidade de sua violagdo em decorréncia de atos praticados por terceiros, desde que
demonstrado que o risco € real e que as autoridades do Estado destinatdrio nio sdo
capazes de neutralizar o risco fornecendo protecao apropriada. Nesse caso, o requerente,
que havia sido apreendido viajando da Colombia para a Itdlia com 580 gramas de
cocaina, alegou que se enviado para seu pais de origem, Col6mbia, estaria sendo
exposto ao risco de sofrer retaliacdo dos traficantes de drogas que o recrutaram como
contrabandista, haja vista o requerente ter revelado informacdes sobre organizadores do
trafico. Ocorre que, a Corte Europeia entendeu que ndo foram apresentados motivos
substanciais que corroborassem o risco real sofrido pelo requerente por parte de
privados, concluindo, portanto, que o refoulement nao implicaria em violagdo ao artigo

3° (Corte EDH, 1997, par. 44,70).

Outro fator importante para a determinagdo da aplicabilidade, ou ndo, do principio do

non-refoulement € a existéncia de risco real, que decorra da deportacdo, para o

requerente. A definicdo do que pode ser considerado um risco real ndo se mostra menos

subjetiva do que aquela que trata sobre os maus-tratos, de maneira que somente através
da jurisprudéncia da Corte EDH € possivel se ter uma pequena compreensdo do
conceito de risco real. Quando se trata da probabilidade de risco necessario, tem-se que

“[o] requerente precisa apenas estar exposto, apds a remog¢ao, a um ‘risco real’ de maus-
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tratos para que haja uma violagdo ao Artigo 3° do CEDH” (UNHCR, 2015, p. 197).
Entretanto, nos casos julgados pela Corte EDH pode-se constatar a inexisténcia de um

padrdo exato a ser seguido.

Por exemplo, no caso Saadi v. Itdlia, julgado em 2008, a Corte EDH abordou a situagcdo
de Nassim Saadi, um suposto terrorista tunisiano que possuia permissao de residéncia
italiana, que, ao ser descoberto, buscou protecdo contra o seu envio para a Tunisia. O
tribunal consignou que apesar do fato do requerente ser reconhecido como ‘“uma
ameaga a seguranga nacional”, a existéncia real de que a sua extradicdo a Tunisia
resultaria em tortura ou tratamentos desumanos ou degradantes configurava violacio ao
artigo 3° da CEDH (Corte EDH, 2008, par. 140). Neste caso, o fato de o requerente ser
uma ameacga a seguranca nacional de um Estado ndo constituiu um aumento em seu
onus probatdrio, de modo que a prova exigida ndo se distingue de casos em que o
requerente ndo represente ameaca a seguranga nacional. Além disso, o padrao de prova

considerado nesse caso estd abaixo da no¢do de ser “mais provédvel do que nao”.

De outra parte, o caso Garabayev v. Riissia, julgado em 2007, parece ir a0 encontro com
outros julgados da Corte EDH. No caso, o Procurador-Geral do Turcomenistao solicitou
a extradicdo do requerente para o Turcomenistdo, onde ele estava sendo acusado de
apropriacdo indébita em grande escala de propriedade estatal, através de abuso de poder.
A Corte EDH manifestou que “ao avaliar as evidéncias nas quais baseara a decisdo se
houve violagdo ao Artigo 3, a Corte adota o padrdo de prova ‘acima de qualquer
davida’” (CORTE EDH, 2007, par. 76). E possivel observar a subjetividade com a qual
a Corte EDH analisa os seus casos, porém, ndo obstante seu entendimento dispar quanto
a carga probatdria necessaria, a Corte EDH decidiu que a extradicdo do requerente

resultou, de fato, em violagdo ao artigo 3° da CEDH.

Outro momento importante quanto ao posicionamento da Corte EDH no tema foi
observado no julgamento do caso Sufi e Elmi v. Reino Unido, em 2011, onde o Sr.

Abdisamad Adow Sufi e o Sr. Abdiaziz Ibrahim Elmi, ambos de nacionalidade somali,

E-Civitas - Revista Cientifica do Curso de Direito do UNIBH — Belo Horizonte

Volume XIV, nimero 2, dezembro de 2021 — ISSN: 1984-2716 — ecivitas@unibh.br

Disponivel em: https://unibh.emnuvens.com.br/dcjpg/index




195

buscavam protecdo contra a sua deportacdo para a Somdlia, sobretudo por conta da
violéncia que se espalhava pelo pais, principalmente na capital do Estado, Mogadiscio,
destino inicial dos requerentes no caso de deportacdo. A Corte EDH considerou que a
situacdo excepcional de violéncia existente tornava Mogadiscio um local perigoso para
a maioria dos somalis, pois as dreas com menores indices de violéncia generalizada,
eram, por outro lado, as dreas com as piores condicdes de direitos humanos. Dessa
forma, mesmo que ndo houvesse risco de sofrer maus-tratos em decorréncia da
violéncia, os requerentes estariam sujeitos a maus-tratos decorrentes de situagdes
relativas a garantia de direitos humanos, de modo a transgredir o artigo 3° da CEDH

(Corte EDH, par. 267. 272-277).

O papel do principio do non-refoulement, no Sistema Europeu, muitas vezes se encontra
em conflito com a teoria da margem de apreciacdo. Esta teoria, em sintese, permite que
a Corte EDH conceda aos Estados a liberdade de aplicar a Conven¢do Europeia dos
Direitos do Homem de acordo com as suas préprias normas internas e tradi¢cdes
culturais, contanto que seja respeitado a esséncia, o objetivo e a finalidade, da CEDH,

evitando a necessidade de um juiz internacional intervir no caso (ROSA, 2017).

Em consequéncia, mesmo que existam casos em que a Corte EDH entenda ser
fundamental a protecdo do individuo mediante a aplicacdo do principio do non-
refoulement, diversas vezes, por considerar nao haver violacdo ao artigo 3° da CEDH,
entende ser possivel, e juridicamente legitimo, a devolucdo. Afora o posicionamento da
Corte EDH, o principio do non-refoulement também se encontra fortemente conceituado
no artigo 3° da Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, mostrando-se, inclusive, absoluto, ao passo em que nao
constam quaisquer circunstincias que possibilitem a sua derrogacdo. Ainda assim, a
interpretacdo quanto a existéncia de “razdes substanciais” pode acabar divergindo na
medida em que se modifica o responsdvel pela anédlise do caso, conforme ja explorado

através dos casos da Corte EDH.
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Nao obstante, vale mencionar que mesmo 0 ACNUR compreende que as clausulas de
exclusdo presentes na Convengdo de 1951, buscariam manter a integridade do asilo, a
fim de ndo se reconhecer as prerrogativas inerentes ao refugio aqueles que cometeram
graves violagdes de direitos humanos (UNHCR, 1997). Ou seja, o ACNUR ndo sé
confessa a possibilidade de que ocorram derrogacdes ao principio do non-refoulement,
como compreende a existéncia dessas como necessarias para que haja o bom

funcionamento e a correta aplicacao do principio.

Portanto, no 4mbito europeu, ndo se falaria no reconhecimento do principio do non-
refoulement como uma norma de jus cogens, dado que a ele € atribuido um papel
subjetivo na protecdo dos direitos fundamentais. Apesar do non-refoulement estar
presente na protecdo contra a tortura e demais tratamentos desumanos e degradantes, o
carater subjetivo, e inconsistente, sob o qual a Corte EDH decide a sua aplicabilidade ou
ndo, deixa o principio do non-refoulement bastante distante de um possivel

reconhecimento como norma imperativa do direito internacional.

¢ CONSIDERACOES FINAIS

A consolidagdo normativa do instituto “refigio” € recente, tendo apresentado suas
primeiras formas a nivel universal apenas em 1921, através de normativas exaradas pelo
Alto Comissariado para os Refugiados Russos. Desde entdo, o instituto tem sofrido
diversas alteracdes e adaptacdes, voltadas a ampliar sua protecdo ao maior nimero de
pessoas necessitadas possiveis. Nesse sentido, o Estatuto dos Refugiados de 1951
estabeleceu um conceito de refugiado que foi ampliado em 1967 pelo seu Protocolo
Adicional, reconhecendo como refugiado aqueles que sofrem persegui¢des por motivo

de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas. Ainda, experiéncias

e
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locais t€ém promovido uma aplicagdo mais abrangente do termo, como € o caso da

Declaracdo de Cartagena.

Assim, ndo apenas a defini¢do do instituto ou de seus beneficidrios € ampliada, sendo as
garantias intrinsecas ao reftigio, como é o caso do principio do non-refoulement, que
consagra que os Estados ndo podem expulsar os refugiados que se encontrassem
regularmente em seu territorio, salvo por motivos de seguranga nacional ou de ordem
publica. Esta seria uma defini¢do conservadora e universal do referido principio, a qual
permite que em determinadas circunstancias um refugiado seja devolvido ao seu pais de
origem ou de residéncia. Em sentido contrario, a Declara¢do de Cartagena consolidou
que o non-refoulement é norma de jus cogens, ndo sendo passivel de derrogacdo em
nenhuma hipétese, o que impossibilitaria que os Estados da regido americana

devolvessem os refugiados que se encontrassem sob sua jurisdi¢do.

Reconhecer, ou ndo, o non-refoulement enquanto norma de jus cogens tem levado as
cortes regionais de direitos humanos, como a Corte Interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Europeia de Direitos Humanos, demandas em que supostas vitimas
alegam terem tido seus direitos humanos violados devido a violagdo do non-
refoulement, exigindo desses tribunais posicionamentos sobre a possibilidade, ou ndo,

da derroga¢do da norma.

No ambito interamericano, se observa que a Declaracdo de Cartagena exerce um papel
fundamental como uma das motivadoras para a interpretacdo feita ao non-refoulement.
A Corte IDH possui um entendimento mais flexivel quanto as normas que podem ser
abarcadas pelo jus cogens, reconhecendo principios que, a priori, ndo se enquadrariam
como uma norma imperativa do direito internacional desde uma perspectiva
universalista. Poder-se-ia, nesse sentido, falar de uma norma de jus cogens de indole
regional. Entre esses principios se encontra o do non-refoulement. A respeito, a Corte
IDH reconheceu que o Sistema Interamericano possui um conceito mais amplo de non-

refoulement, transcendendo a prote¢do dos refugiados, alcancando, inclusive, qualquer
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migrante. Nesse sentido, os julgamentos da Corte IDH permitem observar que o non-
refoulement é reconhecido como uma norma de jus cogens e gera obrigacdes erga
omnes aos Estados, oferecendo, assim, prote¢do em casos de risco que nao vao além ao

de tortura.

Em contraponto, o non-refoulement ndo apresenta a mesma forca vinculante aos
Estados no Sistema Europeu de Direitos Humanos. Nao havendo um instrumento nos
moldes da Declaracdo de Cartagena, a Corte Europeia baseia seus entendimentos na
Convengdo de 1951 e no Protocolo de 1967, de maneira que o grande argumento para a
aplicacdo do non-refoulement é a protecdo das pessoas contra a tortura, tratamentos
degradantes e desumanos. Assim, pode-se concluir que, ndo havendo risco de violagdo a
proibicao da tortura, ndo ha empecilhos a ocorréncia do refoulement, deixando evidente
a impossibilidade de o principio ser reconhecido como uma norma de jus cogens. Ou
seja, a Corte Europeia tem reconhecido que o non-refoulement opera-se apenas se a

devolugdo pode implicar em violagdo de uma norma de jus cogens.

Nesse contexto, opta-se por uma defini¢do mais conservadora da norma de jus cogens,
segundo a qual, a mesma deve ser aceita e reconhecida pela comunidade internacional
como um todo. Nesse aspecto, o referido tribunal toma por base que o non-refoulement
nao € reconhecido por todos os Estados como uma norma de jus cogens, mantendo certa
cautela ao afirmar a imperatividade do principio. Ainda, figuras juridicas cldssicas do
Sistema Europeu de Direitos Humanos, como a “teoria da margem de apreciagcdo”
impactam na avaliacdo, caso a caso, da Corte Europeia nesses casos, 0 que gera uma
jurisprudéncia ndo uniforme a respeito daqueles casos em que se define pela

impossibilidade de devolugao.
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